










Plaidoyer pour le maintien d’une Cour constitutionnelle (le cas échéant) réformée​[1]​
par
Patrick Kinsch
Avocat, professeur à l’Université du Luxembourg

Pourquoi « le cas échéant » ? 
C’est qu’à mon avis, le système du contrôle de constitutionnalité à travers la Cour constitutionnelle mérite d’être maintenu, même en l’absence de toute réforme de la Cour, qu’elle prenne la forme d’une « petite réforme » comme celle que le Gouvernement envisage actuellement d’entreprendre, ou celle d’une grande réforme, par l’attribution à la Cour constitutionnelle de compétences élargies​[2]​. Continuer de confier le contrôle de constitutionnalité à une juridiction unique est préférable, selon moi, à une modification radicale du système, tendant non pas certes à supprimer le contrôle de la constitutionnalité des lois – de cela, il n’est pas question dans les débats actuels au Luxembourg – mais à le déconcentrer, en le confiant désormais à chaque juridiction. Ce modèle alternatif, celui du contrôle déconcentré, est un modèle respectable, qui a pu convaincre l’ancien ministre de la justice qui l’avait envisagé dans le cadre d’un avant-projet de loi tendant à l’institution d’une Cour suprême, le Conseil d’Etat​[3]​, et des esprits aussi indépendants que Georges Ravarani​[4]​ et, dernièrement, Robert Biever​[5]​. 
Une approche empirique
Je ne pense pas qu’il existe une argumentation rationnellement et logiquement contraignante, ni pour le maintien du système actuel, ni pour son remplacement par un autre système, celui de la déconcentration du contrôle de constitutionnalité. Il existe en revanche des arguments empiriques, tirés de l’expérience, qui plaident à mon avis pour le maintien de la Cour constitutionnelle possédant le monopole de la déclaration d’inconstitutionnalité d’une loi – et même, dans le modèle luxembourgeois, le monopole de l’examen approfondi de la question de la constitutionnalité des lois. Les arrêts de la Cour de cassation censurant les arrêts qui empiètent sur les compétences de la Cour constitutionnelle en examinant eux-mêmes de manière approfondie la constitutionnalité d’une loi sans saisir la Cour constitutionnelle​[6]​ sont entièrement justifiés : ces arrêts méritaient d’être cassés, puisque dans le système institué par le constituant et le législateur, il appartient aux juges « ordinaires » de renvoyer à la Cour constitutionnelle toutes les questions de constitutionnalité sérieuses, et non seulement celles qui leur semblent fondées.
Voyons quels sont ces arguments.
L’expérience des autres pays : modèle américain contre modèle européen (majoritaire)
Le modèle alternatif, qui confère à tous les juges le pouvoir d’exercer un contrôle de la constitutionnalité des lois, sous réserves des voies de recours ordinaires contre leurs jugements, se rencontre en droit comparé. Historiquement, c’est en fait le premier système de contrôle de constitutionnalité qui a été créé, sous la forme du modèle américain qui existe en vertu de la jurisprudence de la Cour suprême des Etats-Unis depuis 1803​[7]​. C’est un système qui fonctionne aux Etats-Unis, avec des succès notables, mais aussi avec certaines limites : il y a eu des périodes d’activisme extrême de la Cour suprême américaine, et notamment la période de « gouvernement des juges »​[8]​, de la fin du 19e siècle à 1937, pendant laquelle la Cour, s’estimant investie de la mission de veiller au respect des principes, constitutionnalisés par elle-même, du libéralisme économique, s’opposa à toute forme d’interventionnisme étatique dans la liberté contractuelle​[9]​ ; il y a encore l’extrême politisation actuelle des nominations à la Cour suprême (alors que celle-ci n’est même pas une juridiction exclusivement constitutionnelle, mais encore, et peut-être surtout, la juridiction censée décider en dernier ressort de l’interprétation des lois fédérales). Le modèle américain de contrôle de la constitutionnalité des lois a convaincu quelques Etats européens, mais quelques-uns seulement, à l’adopter eux-mêmes : la Grèce, depuis le 19e siècle​[10]​, ainsi que, avec certaines différences entre eux, les pays scandinaves, d’abord la Norvège à la fin du 19e siècle (originairement, semble-t-il, pour pouvoir mieux protéger le droit de propriété, en ligne avec le droit américain de l’époque​[11]​), puis, sur le modèle norvégien, le Danemark et l’Islande. La Suède et la Finlande pratiquent elles aussi une espèce de contrôle de constitutionnalité confié aux juridictions ordinaires.
En créant la Cour constitutionnelle, le Luxembourg n’a pas suivi le modèle américano-helléno-scandinave, mais celui en vigueur dans les Etats qui l’environnaient et qui est en même temps celui qui est en vigueur dans la grande majorité des Etats européens. Ce modèle a été créé originairement, avant la seconde guerre mondiale, en Autriche​[12]​. Après la guerre, le modèle de la création d’une Cour constitutionnelle séparée des juridictions ordinaires a été adopté en Allemagne et en Italie, dans le cadre de la démocratisation de leurs institutions politiques, et a été considérablement développé, dans un sens très positif, par les juridictions constitutionnelles nouvellement créées, au point de devenir un modèle à suivre par les autres Etats européens, qu’ils aient fait l’expérience de la dictature (Espagne, Portugal) ou du totalitarisme (Etats de l’Est européen) ou non. C’est également le modèle français et belge, auquel s’est rallié (assez tardivement, il faut l’admettre) le Luxembourg. Ce modèle a été un succès, ayant pu bénéficier dans chacun des Etats qui l’ont adopté de la créativité des juges constitutionnels. 
On ne cachera pas qu’il s’agit aussi, fréquemment ou même typiquement, d’un modèle basé sur des nominations politiques des juges constitutionnels, système nécessaire lors de l’introduction du contrôle de la constitutionnalité des lois en Allemagne : il s’agissait d’éviter, en faisant élire les juges constitutionnels par le Parlement, de confier le contrôle du respect de la nouvelle Constitution à des conseillers au Bundesgerichtshof qui avaient siégé, quelques années auparavant, au Reichsgericht … mais le même modèle de nomination politisé existe aussi, sans d’aussi bonnes excuses, en Belgique et en France​[13]​. 
L’expérience luxembourgeoise : son originalité, ses succès
Autre donnée empirique : l’expérience faite au Luxembourg avec la Cour constitutionnelle au cours des vingt dernières années. Cette expérience présente une originalité, une particularité luxembourgeoise : la Cour constitutionnelle est certes une juridiction spécialisée dans le contrôle de la constitutionnalité des lois, mais c’est en même temps une juridiction dont la composition est entièrement dépolitisée. Elle se distingue sous ce rapport du mode de composition habituel en Europe. Les magistrats qui la composent sont, et restent après leur nomination à la Cour constitutionnelle, également et surtout des « juges ordinaires », dont la nomination est au Luxembourg entièrement soustraite aux pouvoirs politiques.
Les nominations à la Cour constitutionnelle sont tantôt des nominations d’office, prévues par la Constitution et par la loi du 27 juillet 1997​[14]​, tantôt des nominations décidées par la magistrature elle-même et effectuées (actuellement du moins) à l’ancienneté. Le Luxembourg a ainsi réussi à s’assurer les avantages d’une juridiction constitutionnelle – la (relative) spécialisation des magistrats qui y siègent – tout en évitant ce qui, au Luxembourg, apparaît comme étant l’inconvénient de la politisation des nominations. 
La qualité du travail de la Cour constitutionnelle est reconnue de tous. Elle a réussi à construire, en moins de vingt ans, une jurisprudence cohérente dans les domaines sur lesquels s’est concentrée son activité – dans le domaine des droits fondamentaux, il s’est agi d’une part du principe de légalité criminelle, d’autre part et surtout du principe d’égalité. Sa jurisprudence est citée dans la jurisprudence des juges ordinaires comme dans les avis du Conseil d’Etat et leur sert de guide. C’est une jurisprudence performante, dont le Luxembourg peut modestement être fier. Il est clair que si la Cour constitutionnelle n’avait jamais été créée, l’équivalent de cette jurisprudence n’existerait pas ; certains juges en auraient certes adopté l’équivalent, mais leur jurisprudence se juxtaposerait à la jurisprudence d’autres juges, moins intéressés par le contrôle de constitutionnalité et dès lors enclins à en minimiser la portée. En somme, il est très bien que la Cour constitutionnelle ait pu exister pendant vingt ans. Faut-il changer le système ?
Deux dictons américains 
A ceux qui voudraient changer de modèle et adopter ce qui est, en substance, le modèle américain du contrôle de constitutionnalité des lois, on peut répondre par deux dictons par lesquels s’exprime la sagesse populaire (mais non populiste) américaine : « Don’t change a winning team » et « If it ain’t broke, don’t fix it ». 

Le principal argument théorique invoqué contre le maintien du système luxembourgeois : contrôle de conventionnalité et contrôle de constitutionalité
A l’appui de ce changement radical, un argument est invoqué, et il repose sur des données de départ jusqu’à un certain point exactes. Si le contrôle de la constitutionnalité des lois est une relative innovation dans l’ordre juridique luxembourgeois, qui a même été à la traîne de ce développement de l’Etat de droit en Europe, la jurisprudence luxembourgeoise pratique depuis longtemps le contrôle de la conventionnalité des lois, en reconnaissant leur subordination par rapport aux traités internationaux liant le Luxembourg. Cette jurisprudence est stabilisée depuis les années 1950 (et le Luxembourg était même le premier pays à reconnaître la primauté des traités par rapport aux lois nationales postérieures​[15]​). Ce principe général du droit public luxembourgeois a été étendu ensuite à la Convention européenne des droits de l’homme, et toutes les juridictions luxembourgeoises assurent un contrôle par rapport à la Convention. Or la Convention contient des droits de l’homme qui ne se distinguent pas, ou guère, en substance des droits fondamentaux reconnus par la Constitution luxembourgeoise. Donc : où est la différence ? Et pourquoi n’admettrait-on pas le contrôle de la constitutionnalité des lois assuré par toutes les juridictions ?
Cet argument est certainement muni d’une certaine force, ce qui explique qu’il ait pu être retenu naguère dans un jugement du tribunal d’arrondissement de Luxembourg​[16]​ et qu’il ait été récemment encore défendu par Georges Ravarani dans une étude approfondie​[17]​. 
Mais l’argument en question n’est pas logiquement déterminant, sinon il aurait été adopté en France (pays cartésien) et en Belgique (pays, il est vrai, moins cartésien) où, comme au Luxembourg, la Convention européenne des droits de l’homme bénéficie, devant toutes les juridictions, de la primauté par rapport à la loi nationale et où néanmoins le contrôle de la constitutionnalité des lois est centralisé entre les mains d’une juridiction constitutionnelle. 
Surtout, il existe en réalité une distinction fondamentale entre contrôle de constitutionnalité et contrôle de conventionnalité : le contrôle de constitutionnalité est un contrôle national, dans lequel la jurisprudence des juridictions nationales est seule déterminante et la qualité de la jurisprudence nationale a une importance particulière. Le contrôle de conventionnalité au regard de la Convention européenne des droits de l’homme, en revanche, est un contrôle essentiellement supranational, dont les solutions dépendent en définitive de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, juridiction au rôle de supervision absolument essentiel. Cette jurisprudence constitue un corpus jurisprudentiel suffisamment abondant​[18]​ pour qu’il soit possible, à toutes les juridictions nationales, de s’en inspirer, sans qu’il soit besoin de centraliser le contrôle de conventionnalité. 
En plus, si on observe la réalité jurisprudentielle, on se rend compte de l’existence au Luxembourg d’une répartition informelle des tâches, à laquelle il n’est que rarement dérogé, entre le contrôle de constitutionnalité et le contrôle de conventionnalité. La Convention européenne des droits de l’homme est invoquée systématiquement par les avocats, et appliquée par les magistrats, dès lors qu’il s’agit du droit au procès équitable (décliné dans des milliers d’arrêts et de décisions de la Cour européenne des droits de l’homme, alors que la Constitution luxembourgeoise est actuellement sous-développée en ce qui concerne le droit à l’accès au juge et les garanties procédurales​[19]​), le droit au respect de la vie privée et familiale et le droit à la liberté d’opinion et d’expression​[20]​. Il s’agit, en même temps, des principaux domaines dans lesquels le Luxembourg, ou plus précisément la pratique luxembourgeoise (plutôt que la loi) ont été condamnés, dans le passé, par la Cour européenne des droits de l’homme. 
En revanche, c’est à la Constitution que les juristes luxembourgeois font appel, dès lors qu’il s’agit du problème d’ordre structurel du respect du principe d’égalité par le législateur ; certes, il n’arrive pas, ou très rarement, au législateur luxembourgeois d’agir dans un but ouvert de discrimination, mais il lui arrive (comme à tous les législateurs, rassurons-nous) de se tromper, et parfois même de se tromper manifestement, en ce qui concerne le champ d’application des régimes législatifs​[21]​. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme en matière d’égalité et de discrimination est certes intellectuellement importante​[22]​, mais elle se concentre sur des inégalités dans la jouissance de droits que la Convention garantit par ailleurs – c’est là le sens de l’article 14 de la Convention – et non sur ce qui constitue certes non pas la seule, mais la principale activité de la Cour constitutionnelle luxembourgeoise : pourchasser les inégalités dans des domaines de la vie sociale qui sont importants, mais souvent techniques et pas nécessairement couverts par des droits garantis par la Convention (les activités professionnelles, la fonction publique, et ainsi de suite) et contribuer ainsi au perfectionnement de notre ordre juridique. Sur ce point la jurisprudence luxembourgeoise est plus riche en nuances que la jurisprudence strasbourgeoise – et ceci malgré l’existence d’un protocole additionnel n° 12 à la Convention, lequel définit un droit général, qui n’est plus limité aux droits par ailleurs garantis par la Convention, à l’égalité et à la non-discrimination. Le problème avec le protocole n° 12 (qui a été ratifié par le Luxembourg) est que la plupart des Etats membres « importants » du Conseil de l’Europe se sont abstenus de le ratifier, préférant visiblement maintenir cette question sous contrôle national​[23]​. 
Il est vrai que le contrôle de la Cour constitutionnelle est un contrôle essentiellement abstrait​[24]​, alors que le contrôle des juridictions ordinaires par rapport à la Convention européenne des droits de l’homme est plus concret​[25]​ ; il est vrai encore qu’il est arrivé une fois que sur la même question (abstraitement définie), celle de la conformité au principe d’égalité de la règle de l’article 367 du Code civil, en tant qu’elle réserve aux couples mariés le droit d’adopter plénièrement un enfant, la Cour constitutionnelle a d’abord rendu un arrêt qui estimait le traitement différent des couples mariés et des femmes célibataires justifié​[26]​, alors qu’une dizaine d’années plus tard, la Cour d’appel a condamné, dans un arrêt d’ailleurs remarquablement motivé, la même règle par application combinée des articles 8 et 14 de la Convention européenne des droits de l’homme​[27]​. Ce sont des choses qui arrivent ; les idées peuvent évaluer, et elles ont manifestement évalué entre 1998 et 2009. Rien n’aurait empêché la Cour d’appel de ressaisir la Cour constitutionnelle de la question de constitutionnalité rejetée en 1998 ; si elle a préféré y substituer un contrôle de conventionnalité, pour moderniser ainsi elle-même le droit luxembourgeois, cela n’a rien de scandaleux. En tout cas l’incohérence, si tant est qu’elle existe, entre un arrêt de la Cour constitutionnelle de 1998 et un arrêt de la Cour d’appel de 2009 n’est rien si on la compare avec l’incohérence dans le contrôle de la constitutionnalité des lois qui aurait été la conséquence de l’adoption du système décentralisé au lieu du système actuel :
Les inconvénients d’ordre pratique du système décentralisé : (1) le risque d’une jurisprudence incohérente…
C’est là le principal risque : qu’en cas de suppression de la Cour constitutionnelle, l’unité de la jurisprudence disparaisse. On y trouvera substituée, sur une seule et même question portée par exemple devant les juridictions de l’ordre judiciaire, une jurisprudence de différents tribunaux, ou de différentes chambres au sein d’un même tribunal ou de la Cour d’appel, tantôt plus favorable à un contrôle de constitutionnalité avancé, tantôt plus timorée ou même hostile. Même si, par le jeu des voies de recours, tous les litiges peuvent théoriquement remonter vers la Cour de cassation (ou vers la Cour suprême, dans le cas de l’institution d’une telle juridiction), il est certain dès à présent qu’une minorité seulement y remontera effectivement : l’exercice des voies de recours dépend de l’initiative des parties, et l’intérêt des parties peut consister à arrêter le litige à un stade donné de la procédure, quel que soit le caractère contestable d’une décision sur la constitutionnalité d’une loi. 
Il arrivera dès lors que des lois soient déclarées contraires à la Constitution par des juridictions de première instance sans que le jugement soit frappé d’appel. Surtout, des questions de constitutionnalité sérieuses seront tranchées dans le sens de la conformité de la loi à la Constitution, sans que la décision soit déférée à la Cour d’appel ou, s’il s’agit d’un arrêt de la Cour d’appel, à la Cour de cassation. C’est là – dans le rejet contestable de moyens de constitutionnalité par des tribunaux ou par la Cour d’appel, sans que les parties exercent un recours contre la décision intervenue – le principal élément d’incohérence, et même de chaos potentiel, qu’engendrerait l’adoption du contrôle de constitutionnalité décentralisé.
… dont même un rôle accru du Parquet général ne peut nous préserver
Il a été proposé​[28]​ de résoudre le problème auquel je viens de faire allusion en prévoyant un rôle accru du Parquet général, qui pourrait exercer un pourvoi dans l’intérêt de la loi, dans le but de faire résoudre la question de la constitutionnalité d’une loi, de manière définitive, par la Cour de cassation (ou par la Cour suprême). 
Je n’arrive pas, personnellement, à y croire. Le pourvoi dans l’intérêt de la loi existe dès à présent dans notre législation​[29]​ ; pourtant, il est extrêmement rare qu’il en soit introduit un, alors qu’il arrive régulièrement que des arrêts contenant des violations de la loi soient prononcés par la Cour d’appel, sans que l’une des parties se pourvoie en cassation contre eux. Pourquoi en irait-il différemment des arrêts ou jugements qui se sont trompés sur la question de la constitutionnalité d’une loi ? 
Si le Parquet général est convaincu du caractère erroné d’une décision invalidant une loi, qu’aucune des parties n’attaque devant la Cour de cassation, il faut espérer qu’il introduira effectivement un pourvoi en cassation dans l’intérêt de la loi. Mais qu’en est-il des nombreuses décisions rejetant des moyens d’inconstitutionnalité ? Et qu’en est-il si la solution adoptée par la juridiction paraît conforme à la Constitution aux yeux des représentants du Parquet général ? Dans cette hypothèse, comment pourraient-ils introduire un pourvoi en cassation dans l’intérêt de la loi, qui tend à ce que la Cour de cassation casse et annule une décision que les magistrats du Parquet général estimeraient pourtant correctement rendue ? 
Il s’y ajoute une différence entre la matière civile et la matière pénale. En matière civile, le Parquet général est impartial ; il ne l’est pas – et n’a pas à l’être – en matière pénale. En matière pénale, il est certes indépendant du pouvoir politique​[30]​, mais il n’est pas « impartial » : c’est le parquet qui a préalablement pris la décision de lancer des poursuites sur le fondement d’un texte de loi donné, et dont la constitutionnalité peut parfois être objectivement douteuse. Le parquet a un devoir déontologique d’objectivité dans ses poursuites, mais il a le droit d’avoir sa propre politique de poursuite ; il serait naïf d’espérer qu’il exercera systématiquement des pourvois dans l’intérêt de la loi contre, par exemple, des jugements de première instance qui auront condamné des prévenus sur le fondement de telle loi ou telle autre, conformément aux réquisitions du parquet (ou contre les arrêts d’appel qui les auront condamnés conformément aux conclusions du Parquet général).
L’idée du pourvoi dans l’intérêt de la loi transfère en fait au Parquet général la responsabilité de juger de la question de savoir si la Cour de cassation, ou la Cour suprême, sera saisie ou non de la question de la constitutionnalité d’une loi qui aura été tranchée par une juridiction inférieure, dans les hypothèses où aucune des parties ne se pourvoit en appel ou en cassation. Le jugement du Parquet général sera le jugement définitif dans l’hypothèse où les magistrats du Parquet général seront d’accord avec la solution rendue. Ceci n’est pas souhaitable, puisque c’est à une juridiction qu’il appartient de prendre la décision finale, et non aux magistrats du Parquet général, quelque élevée que soit par ailleurs leur compétence et quelque incontestable que soit leur sens de la déontologie. 
Les inconvénients d’ordre pratique du système décentralisé : (2) perte des avantages inhérents à la (relative) spécialisation des magistrats à la Cour constitutionnelle
On constate, à la lecture des jugements et arrêts​[31]​, qu’il semble exister des différences réelles entre les différents magistrats luxembourgeois quant à leur intérêt pour les questions de constitutionnalité. Si les magistrats de l’ordre administratif sont habitués aux questions de droit public (puisque leur tâche consiste à trancher essentiellement des recours en annulation d’actes administratifs, avec fréquemment un contrôle, principal ou accessoire, des règlements), les magistrats de l’ordre judiciaire y sont en partie assez étrangers. Certains d’entre eux montrent un intérêt réel pour le contrôle de la hiérarchie des normes, mais il arrive à d’autres de s’intéresser plus à rendre justice par rapport à une situation concrète qu’à s’embarrasser de questions de constitutionnalité des lois, qui ne se présentent à eux que rarement ; et qui voudrait leur en faire reproche ?
Compte tenu de cette non-spécialisation, le système existant actuellement, qui aboutit à un partage des tâches entre les magistrats tranchant le fond du litige et ceux qui, investis d’une certaine ancienneté, ont montré un intérêt particulier pour le contrôle normatif en se portant candidats à la Cour constitutionnelle, semble être une solution pragmatique et satisfaisante sur le plan empirique. 
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